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APELAÇÃO. AÇÃO DE OBRIGAÇÃO DE FAZER.
MUNICÍPIO DE PATOS. CARGO DE TÉCNICO DE
ENFERMAGEM.  IMPROCEDÊNCIA.
INCONFORMISMO  DO  AUTOR.  APROVAÇÃO
FORA DO NÚMERO DAS VAGAS DO EDITAL. 72ª
COLOCAÇÃO. AFIRMAÇÃO DE CHAMAMENTO
DE  CANDIDATOS  APROVADOS  ALÉM  DA
POSIÇÃO  ATINGIDA  MEDIANTE  AÇÕES
JUDICIAIS.  ALEGAÇÃO  DE  CONTRATAÇÃO
PRECÁRIA  DE  SERVIDOR.  CONJUNTURA  QUE
NÃO  COMPROVA  A  EXISTÊNCIA  DE  CARGOS
VAGOS.  DIREITO  SUBJETIVO  À  NOMEAÇÃO.
INEXISTÊNCIA. MANUTENÇÃO DA SENTENÇA.
DESPROVIMENTO.

- Segundo o entendimento do Superior Tribunal de
Justiça,  o  candidato  aprovado  fora  das  vagas
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previstas no edital  do concurso "deixa de ter mera
expectativa de direito para adquirir direito subjetivo
à  nomeação  para  o  cargo  a  que  concorreu  e  foi
habilitado,  caso  se  comprove:  a)  quebra  da  ordem
classificatória,  b)  contratação  temporária  para
preenchimento de vagas existentes ou c) surgimento
de novas vagas, seja por criação de Lei ou por força
de vacância durante o prazo de validade do certame."
(STJ;  AgRg-RMS  43.089;  Proc.  2013/0195661-1;  SP;
Segunda  Turma;  Rel.  Min.  Herman  Benjamin;  DJE
23/05/2014).

-  Não existindo nos  autos,  comprovação de  cargos
públicos vagos, deve ser mantida a sentença que não
acolheu  a  nomeação  perseguida,  porquanto  não
demonstrado o alegado direito subjetivo.

VISTOS, relatados  e  discutidos  os  presentes

autos.

ACORDA a Quarta Câmara Cível do Tribunal

de Justiça da Paraíba, por unanimidade, desprover o recurso.

Trata-se de  APELAÇÃO, fls. 116/126, interposta por
José Leudo Freitas,  desafiando a sentença prolatada pelo Juiz de Direito da 5ª Vara
da Comarca de Patos, fls. 111/114, que, nos autos da  Ação de Obrigação de Fazer
ajuizada contra o Município de Patos, decidiu nos seguintes termos:

Julgo improcedente o pedido.

Em suas razões, fls. 116/126, o promovente postulou
a  reforma  da  sentença,  aduzindo,  em  resumo,  a  demonstração  do  seu  direito
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subjetivo à nomeação, haja vista a confirmação de contratação irregular de servidor,
em  caráter  precário,  para  exercer  as  funções  referentes  ao  cargo  de  técnico  de
enfermagem, fato que, na sua ótica, viola o art. 37, II, da Constituição Federal, bem
como a convocação de outros candidatos, nomeados em decorrência de ação judicial.
Requer, então, o provimento da apelação.

Contrarrazões,  fls.  128/136,  pugnando  pela
manutenção da decisão de primeiro grau, sob a alegação de que o promovente não
possui direito à nomeação, por não se encontrar dentro do número de vagas descritas
no  Edital,  devendo  ser  observado  o  juízo  de  conveniência  e  oportunidade  pela
Administração, consoante forte entendimento jurisprudencial nesse sentido. 

Feito  não  remetido  à  Procuradoria  de  Justiça,  por
prescindir de intervenção ministerial. 

É o RELATÓRIO.

VOTO

José Leudo Freitas  tenciona reformar a decisão de
fls.  111/114,  que  julgou  improcedente  o  pedido  disposto  na  presente  Ação  de
Obrigação de Fazer ajuizada contra o Município de Patos alegando, em síntese, que
se  submeteu  a  concurso  prestado  pela  Edilidade,  para  o  cargo  de  técnico  de
enfermagem da Secretaria de Administração do referido ente, que o edital oferecera
33 vagas para o cargo pretendido (sendo 2 dessas para portadores de necessidades
especiais), obtendo a 72ª classificação. Afirmou, ainda, que, muito embora não tenha
sido  classificado  dentro  do  número  originário,  possui  direito  à  nomeação,  seja
porque,  apesar  de  fora  do número  de  vagas,  existiram outras  nomeações  para  o
aludido cargo, em decorrência de demandas judiciais, inclusive em posição posterior
a sua,  ou pela contratação de servidores, em caráter precário, para ocupar as vagas
destinadas  aos  concursados.  Desse  modo,  requereu  antecipada  e  meritoriamente,
convocação, nomeação e posse no cargo de técnico de enfermagem – Classe I (ESF). 
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Portanto, o cerne da questão posta a desate reside em
saber se  José Leudo Freitas,  aprovado na 72ª colocação, de um total de 31 vagas,
excluídas àquelas endereçadas aos portadores de necessidades especiais, consoante
Edital nº 001/2011, no Município de Patos, fls. 17/77, em decorrência de candidatos
nomeados por ordem judicial, e da contratação temporária de servidor, em caráter
precário, para exercer as atribuições referentes ao cargo ao qual concorreu,  possui
direito à nomeação.

A reposta é negativa.

Esclareço,  por  oportuno,  que,  muito  embora  em
vários casos semelhantes  ao presente -  onde se discutia o direito à nomeação do
candidato aprovado em concurso público fora do número de vagas previsto no edital
-,  tenha-me  posicionado  no  sentido  de  a  contração  temporária  de  servidor  para
desempenhar as mesmas atribuiçoes do cargo efetivo era suficiente para transformar
a expectativa de direito do candidato em direito subjetivo a nomeação, em prestígiio
ao entendimento consolidado no âmbito do Superior Tribunal de Justiça, entendi por
bem realinhar meu pensamento, para considerar que, além da contratação precária
de servidor,  também é necessário  demonstrar  que o servidor  foi  contratado para
exercer  as  atribuições  de  cargos  efetivos  existente  e  vagos,  em  detrimento  dos
aprovados no certame. 

Como se sabe, a aprovação do candidato, ainda que
fora do número de vagas previsto no edital regulador do concurso, pode conferir-lhe
direito subjetivo à nomeação se, durante o prazo de validade do certame, houver o
surgimento de vagas, seja por força de lei - criação de novos cargos -, seja em razão
da vacância de vagas anteriormente ocupadas.

Nesse sentido:

ADMINISTRATIVO.  CONCURSO  PÚBLICO.
OFICIAL  DE  JUSTIÇA DO  TJSP.  PORTADOR  DE
NECESSIDADES  ESPECIAIS.  CANDIDATA
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APROVADA  FORA  DO  NÚMERO  DE  VAGAS
OFERECIDO  PELO  EDITAL.  SUPOSTA
PRETERIÇÃO  DE  VAGAS  RESERVADAS  A
PORTADORES  DE  NECESSIDADES  ESPECIAIS.
QUEBRA  DE  ORDEM  CLASSIFICATÓRIA.
AUSÊNCIA  DE  COMPROVAÇÃO.  DIREITO
LÍQUIDO  E  CERTO  INEXISTENTE.  […].  3.  A
jurisprudência  do  STJ  pacificou-se  no  sentido  de
que o candidato deixa de ter  mera expectativa de
direito para adquirir direito subjetivo à nomeação
para o cargo a que concorreu e foi habilitado, caso
se comprove: a) quebra da ordem classificatória, b)
contratação  temporária  para  preenchimento  de
vagas existentes ou c) surgimento de novas vagas,
seja  por  criação  de  Lei  ou  por  força  de  vacância
durante o prazo de validade do certame. […]. (STJ;
AgRg-RMS 43.089; Proc. 2013/0195661-1; SP; Segunda
Turma; Rel. Min. Herman Benjamin; DJE 23/05/2014)
- destaquei.

Quanto  à  contratação  temporária  de  servidor  pela
Administração Pública durante o prazo de validade, sabe-se que tal fato, por si só,
não é suficiente para comprovar o direito à nomeação do candidato aprovado fora
das vagas previstas no edital, significa dizer, além da contratação precária, também é
necessário demonstrar que o servidor foi contratado, em detrimento dos aprovados
no  certame,  para  exercer  as  atribuições  de  cargos  efetivos  vagos,  consoante  a
jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça:

ADMINISTRATIVO.  CONCURSO  PÚBLICO.
CANDIDATOS APROVADOS ALÉM DO NÚMERO
DE VAGAS PREVISTO NO EDITAL. EXPECTATIVA
DE  DIREITO  À  NOMEAÇÃO.  CONTRATAÇÃO
TEMPORÁRIA DE FUNCIONÁRIOS NA VIGÊNCIA
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DO CERTAME.  PRETERIÇÃO QUE,  PARA FICAR
CONFIGURADA,  EXIGE  A COMPROVAÇÃO  DE
QUE  OS  TEMPORÁRIOS  FORAM  ADMITIDOS
PARA  DESEMPENHAR  AS  ATRIBUIÇÕES  DE
CARGOS  EFETIVOS  VAGOS,  EM  DETRIMENTO
DOS APROVADOS NO CONCURSO.
1. Candidato aprovado em concurso público além do
número  de  vagas  oferecido  no  edital  adquire  o
direito  à  nomeação,  respeitada  a  ordem  de
classificação, na hipótese em que a administração, no
prazo  de  validade  do  certame,  havendo  cargos
efetivos  a  preencher  e  estando  evidenciada  a
necessidade  dos  serviços,  promove  contratação
temporária  de  funcionários  para  o  desempenho de
atribuições  próprias  desses  cargos,  em  detrimento
dos aprovados no certame. Precedentes.
2.  No  caso  examinado  nos  autos,  não  há  falar  em
preterição,  porquanto  a  contratação  questionada
pelas  recorrentes  deu-se  em  caráter  precário  e
temporário,  não  tendo  sido  apresentada  nenhuma
prova da existência de novos cargos efetivos vagos,
na Secretaria Regional de Diamantina, além daqueles
três  oferecidos  no  concurso  de  2005,  que  foram
preenchidos  em  estrita  obediência  à  ordem  de
classificação.
3.  Agravo  regimental  a  que  se  nega  provimento.
(AgRg nos  EDcl  no  RMS 31.083/MG,  Rel.  Ministro
MOURA  RIBEIRO,  Rel.  p/  Acórdão  Ministro
MARCO  AURÉLIO  BELLIZZE,  QUINTA TURMA,
julgado em 06/05/2014, DJe 22/05/2014).

Na mesma direção, julgado deste Sodalício:
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APELAÇÃO  E  REMESSA  NECESSÁRIA.
MANDADO  DE  SEGURANÇA.  CONCURSO
PÚBLICO.  CONTRATAÇÕES  TEMPORÁRIAS.
SUPOSTA  PRETERIÇÃO  DA  ORDEM  DE
CLASSIFICAÇÃO. INEXISTÊNCIA DE PROVA PRÉ-
CONSTITUÍDA  DA  OCORRÊNCIA  DAS
CONTRATAÇÕES  TEMPORÁRIAS  DENTRO  DO
PRAZO  DE  VALIDADE  DO  CERTAME  E  DA
EXISTÊNCIA DE CARGOS VAGOS. AUSÊNCIA DE
DIREITO LÍQUIDO E CERTO.  PROVIMENTO DO
APELO E DA REMESSA NECESSÁRIA. 
1. A tese da preterição de candidato aprovado fora
das vagas previstas em edital de concurso público,
para  fins  de  nomeação  imediata,  em  razão  de
supostas  contratações  precárias,  há de  vir  esteada
em  substrato  probatório  que  demonstre,  além  de
sua  ocorrência,  o  momento  em  que  foram
implementadas,  após  a  homologação  e  antes  do
escoamento  do  prazo  de  validade  do  certame,
evidenciando-se, ainda, que há vaga, criada por Lei,
após as pretéritas nomeações.
2. Provimento da apelação e da remessa necessária.
(TJPB;  Ap-RN  0000449-89.2013.815.0201;  Quarta
Câmara  Especializada  Cível;  Rel.  Des.  Romero
Marcelo da Fonseca Oliveira; DJPB 30/03/2016; Pág.
17) - destaquei.

Nessa senda, o multicitado edital, ao dispor sobre a
lotação e quantitativo de cargos efetivos nos quadros de pessoal da Secretaria de
Saúde de Patos, estabeleceu, expressamente, a existência de trinta e uma vagas para o
cargo de técnico de enfermagem – Classe I – ESF. 

Ainda que assim não fosse, conforme fundamentação
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do sentenciante, considerando que além de fora das vagas previstas no edital,  José
Leudo,  tardou no  ajuizamento  da  ação,  o  que  tornou inviável  o  acolhimento  da
pretensão recursal, fl. 113:

No caso, quando o candidato aprovado na posição
86ª  –  invocado  como  causador  da  preterição  da
ordem  de  classificação  foi  nomeado  por  força  de
comando  judicial  –  havia  a  condição  material
necessária à nomeação, comprovação de contratados
exercendo  as  atribuições  do  cargo.  Foi,  portanto,
mais rápido e diligente.
O autor, no entanto, ainda que aprovado na posição
72ª tardou no ingresso da ação, e,  quando o fez, já
não  havia  mais  –  ou  menos,  comprovadamente  –
terceiros contratados exercendo as funções do cargo.
Não se cuida, portanto, ante o caráter potestativo do
direito de cada um aprovado em concurso público,
de preterição da ordem de aprovação no concurso,
o que houve, lamentavelmente, foi a conduta inerte
da parte autora que, ao demorar na busca judicial do
direito, permitiu desaparecer a condição material que
o sustentava. 

Diante do panorama narrado, entendo que o direito
da  parte  autora  não  se  revela  procedente,  devendo  ser  mantida  a  decisão  ora
combatida.

Ante  o  exposto,  NEGO  PROVIMENTO  À
APELAÇÃO.

É o VOTO.

Presidiu  o  julgamento  o  Desembargador  Frederico
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Martinho da Nóbrega Coutinho (Relator). Participaram, ainda, os Desembargadores
João Alves da Silva e Romero Marcelo da Fonseca Oliveira.

Presente  a  Dra.  Vanina  Nóbrega  de  Freitas  Dias
Feitosa, Promotora de Justiça, representando o Ministério Público.

Sala das Sessões da Quarta Câmara Cível do Tribunal
de Justiça da Paraíba, em 18 de abril de 2017 - data do julgamento.

Frederico Martinho da Nóbrega Coutinho
                        Desembargador
                             Relator
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